El concebido no nacido

The unborn conceived

por

JOSE MARIA TRINCADO AZNAR
Doctor en Derecho. Abogado

RESUMEN: La civilizacion occidental se funda en la nocidon de perso-
na, concepto nuclear y central del Derecho civil que aborda la misma desde
su nacimiento, y aun antes, hasta la muerte y aun después. Los problemas
juridicos que plantea dicho ser humano en el periodo que media entre su
concepcidn y su nacimiento son numerosos y si bien los articulos 29 y 30 del
CC abordan la adquisicion de la personalidad civil y, de modo incompleto,
el estatuto juridico del nasciturus, dichos preceptos, asi como los articulos
959-967 CC, estan pensados principalmente para abordar los intereses he-
reditarios del nasciturus y, en particular, los derechos del hijo pdstumo en
la herencia paterna. Asi todo, la doctrina y la jurisprudencia han hecho un
esfuerzo por completar el estatuto juridico del nasciturus aplicando el princi-
pio «pro iam nato habetur» contenido en el inciso segundo del art. 29 CC no
solo al ambito patrimonial. A la aplicacion de dicho principio a practicamente
todos los ambitos del derecho civil (persona, familia, sucesiones, contratos
etc.) hemos dedicado este trabajo.

ABSTRACT: Western civilisation is founded on the notion of the person; a
core and central concept of civil law, which encompasses since birth, and even
before birth, until death and beyond. The legal problems posed by such a human
being in the period between conception and birth are numerous. Although articles
29 and 30 CC deal with the acquisition of civil personality and, incompletely, with
the legal status of the nasciturus, these precepts, as well as articles 959-967 CC,
are mainly designed to deal with the inheritance interests of the unborn child and,
in particular, the rights of the nasciturus in the paternal inheritance. However,
doctrine and jurisprudence have endeavoured to define the legal status of the
nasciturus by applying the principle “pro iam nato habetur” contained in the
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second paragraph of art. 29 CC beyond the sphere of the estate. We have applied
this principle to practically all areas of civil law (personal, family, inheritance,
contracts, etc.) in this work.
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I. INTRODUCCION.

El problema de la nocion juridica de «persona» tiene —en palabras de LEGAz
LAcAMBRA— «el interés intrinseco de constituir uno de los temas mas importan-
tes de la ciencia y la filosofia del derecho» (1951:15 y 1960:107). En efecto, no
es que el concepto de persona sea un tema importante, sino que es el tema esen-
cial y basico del Derecho, hasta tal punto que ha podido afirmarse con acierto
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que «la civilizacion occidental se funda en el concepto de persona» (RiBAs ALBA,
2011:449). Y, por ello, no es de extrafiar la enorme discusion cientifica a la que
ha dado lugar. Y es que como sefiala DE CasTRro «el valor central que por si tiene
la persona en el Derecho Privado explica la confusion y falta de claridad de su
concepto en la doctrina pues necesariamente han de repercutir sobre él las dis-
tintas concepciones de la vida» (1984:20).

Destacaba, con razén, SENTiS MELENDO que «desde el nacimiento y aun an-
tes, hasta la muerte y después de ella, se transita juridicamente» (SENTIs, s.f:X).
Sin embargo, dicho transito juridico del ser humano antes del nacimiento plantea
especiales problemas juridicos porque no hay consenso sobre cuando se puede
considerar que se pertenece a la especie humana y, en consecuencia, se es perso-
na: ;desde la concepcion o desde el nacimiento?'. En todo caso, en este trabajo
nos limitaremos al analisis de la regulacion contenida en los articulo 29 y 30 CC,
asi como al tratamiento que ha recibido el nasciturus por parte de nuestra juris-
prudencia civil no siendo pretension del mismo reflexionar sobre el tratamiento
constitucional de problemas, sin duda mas relevantes pero ajenos al Derecho
Civil, como son los relativos a la consideracion juridica del nasciturus como vida
humana y como persona’.

II. LA ADQUISICION DE LA PERSONALIDAD CIVIL

1. LA PERSONALIDAD JURIDICA: UNICA O MULTIPLE?

Comienza afirmando el art. 29 del CC que «el nacimiento determina la per-
sonalidady» exigiendo el art 30 que dicho «nacimiento [sea] con vida» y que
se produzca el «entero desprendimiento del seno materno». Por tanto, dichos
preceptos anudan la adquisicion de la personalidad al momento del corte del
cordon umbilical, en atencion al necesario desprendimiento por entero del feto
del seno materno que exige el art. 30 in fine CC. En todo caso, la expresion de
que el nacimiento con vida determina la adquisicion de la personalidad contenida
en dichos dos preceptos debe interpretarse de acuerdo con un criterio sistematico
en atencidn al texto en que esta ubicado y asi entender que se refiere solo a la
personalidad juridico civil. Y es que, aunque es cierto que la doctrina mayoritaria
tradicional considera que la personalidad juridica es tinica®, dicha concepcion no
es ya sostenible porque si bien la persona es una y la personalidad es una, su ma-
nifestacion en el Derecho (su personalidad juridica) puede ser multiple y adoptar
diversas formas y requisitos de adquisicion segun el sector del ordenamiento en
el que nos encontremos. A favor de dicha tesis cabria esgrimir, ademas de los an-
tecedentes historico-legislativos®, que aquellos articulos —el 29 y 30— se hallan
en un Codigo CIVIL’ y, a fortiori, estan ubicados sistematicamente dentro del
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Titulo denominado «Del nacimiento y la extincion de la personalidad CIVIL»
lo que presupone, a contrario, la posible existencia de otra personalidad juridica
no-civil. El CC, en fin, ni regularia ni deberia hacerlo la personalidad juridica
primaria y si solo la personalidad juridica civil®.

2. La ADQUISICION DE LAS DIVERSAS PERSONALIDADES JURIDICAS EN EL AMBITO CIVIL,
PROCESAL Y PENAL

La teoria que se sostiene la pluralidad de personalidades juridicas ha re-
cibido consagracion legal por dos vias: la aprobacion de la LEC y la doctrina
penal sobre el nacimiento, doctrinas ambas que anticipan a un momento previo
al indicado en los articulos 29 y 30 CC la adquisicion de la personalidad en sus
respectivos ambitos. Veamos pues, con mas detalle, cuando se adquiere la per-
sonalidad juridico civil, cuando se adquiere la personalidad juridico procesal y
cuando la personalidad juridico penal.

2.1. Adquisicion de la personalidad juridico civil

Como decimos, viene regulado por los articulos 29 y 30 CC. Aquel conserva
su redaccion original de 1889, pero este fue modificado por la disposicion final
3.2delaLey 20/2011, de 21 de julio. Veamos la evolucion de este Gltimo precep-
to, porque a las diversas manifestaciones del principio «pro iam nato habetury
contenido en el art. 29 CC dedicaremos la segunda parte de este trabajo.

1. La redaccion original del art 30 CC. Con anterioridad a la reforma ope-
rada por la Ley 20/2011 en el art. 30 CC, dicho precepto sefialaba que «Para
los efectos civiles, solo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana
v viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.» Por
tanto, dicho precepto exigia, en la redaccion ya derogada, dos requisitos para
poder reputar nacido al nasciturus: la figura humana y la vida independiente du-
rante 24 horas. El primero de dicho requisitos —figura humana— era heredero
de nuestro Codigo de Partidas y este, a su vez, del Derecho Romano, y negaba
personalidad civil al nacido con apariencia externa no humana [fetos acéfalos,
bicéfalos hemicéfalos, ciclopes] (DE Castro, 1984: 105). El segundo requisi-
to —supervivencia del nacido durante 24 horas— fue fuertemente rebatido por
nuestra mejor doctrina civil ya que, sefialaba ALBALADEJO, desde el instante en
que nace, todo nifio es persona e inscribible en el Registro (1997:166-191) y
ello porque, a juicio de dicho autor, la redaccion original del art 30 CC no solo
era contrario al principio de dignidad de la persona consagrado en el art. 10 CE,
sino que, ademas, habia sido derogada por el art. 24.1I del Pacto internacional de
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derechos civiles y politicos, hecho en Nueva York el 19-12-1966 (instrumento de
ratificacion de Espana publicado en el BOE 30-4-1977) asi como por el art 7,1 de
la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20-11-1989
(instrumento de ratificacion de Espafia publicado en el BOE de 31-12-1990) que
disponen que: «fodo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimien-
to...», debiendo recordar que dichos tratados internacionales validamente cele-
brados, una vez publicados oficialmente en Espaila, pasaron a formar parte del
ordenamiento interno (art. 96.1 CE) asi como que, por imperativo del art 10.2
CE, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.

2. La redaccion vigente del art 30 CC. A fin de adaptar nuestra legislacion
civil a dichos instrumentos internacionales suscritos por Espafia y haciéndose
eco de la doctrina critica vertida por ALBALADEJO a la redaccion original del art 30
CC,laLey 20/2011, de 21 de julio da nueva redaccion a dicho precepto eliminan-
do dichos dos requisitos (la figura humana y la «viabilidad legal» representada
por la supervivencia del nacido durante 24 horas) sefalando ahora que «la per-
sonalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido
el entero desprendimiento del seno materno». Actualmente, por tanto, dicho pre-
cepto subordina la adquisicion de la personalidad juridica civil exclusivamente al
nacimiento con vida (ya no se precisa que el nacido sobreviva 24 horas, sino que,
con un solo segundo, basta) y que se produzca «el entero desprendimiento del
seno maternoy, lo que tiene lugar cuando el feto se separa de su madre mediante
el corte del cordon umbilical. La nueva redaccion del articulo 30 CC responde al
principio, dice MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAz, de «la consideracion de la natu-
raleza humana, desde que la mujer da a luz, de todo recién nacido vivo, sea cual
sea su aspecto y viabilidad biologica» (2011:280).

Para adecuar la nueva regulacion de la adquisicion de la personalidad civil al
Registro civil dispone el art. 44.1 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil que «son inscribibles los nacimientos de las personas, conforme a lo pre-
visto en el art. 30 CC» por lo que sera suficiente para inscribir al recién nacido
que este nazca con vida, aunque sobreviva un solo segundo —ya no, por tanto,
24 horas— desprendido del seno materno. A la luz del actual art. 30 CC es preci-
so reinterpretar otros articulos del Decreto de 14-11-1958, por el que se aprueba
el Reglamento para la aplicacion de la Ley del Registro Civil [en adelante, RRC]
en los que se realiza alusion directa o indirecta al derogado plazo de 24 horas de
viabilidad debiendo entenderse derogada tal referencia al plazo: asi, por ejemplo,
debe entenderse abrogado el art. 171 RRC cuando sefiala que «se entiende por
criaturas abortivas las que no reunen las circunstancias exigidas para que un
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feto se repute nacido, a los efectos civilesy; el art. 174 RRC al regular al legajo de
abortos; el art. 165 RRC que sefiala que «/a inscripcion en virtud de declaracion
formulada antes de que el feto viviera veinticuatro horas enteramente desprendi-
do del seno materno se convalidarad acreditando, en expediente, la supervivencia
a dicho plazoy; o finalmente el art. 74 RRC cuando alude a que «el acta de naci-
miento que se levanta antes de las 24 horas del hecho, porque el viaje durante el
cual ocurre ha de terminar antes o porque concurren circunstancias que impiden
la demora, se haran constar las horas del nacido y las circunstancias de urgen-
cia que concurreny.

Finalmente sefiala el art 44.2 LRC que «la inscripcion hace fe del hecho,
fecha, hora y lugar del nacimientox. Tal inscripcion es, por tanto, la prueba prin-
cipal y oficial del nacimiento de una persona, pero ello no significa que tal asien-
to de inscripcidn sea requisito para adquirir la personalidad por lo que, por un
lado, aunque falte tal asiento, podra probarse la adquisicion de la personalidad
por cualquier medio admitido en derecho acreditando la concurrencia de los re-
quisitos del art 29 y 30 CC (MARTINEZ DE AGUIRRE, 2011:282) y, por otro lado,
aunque exista dicha inscripcion no por ello la misma otorga personalidad a quien
carece de ella de acuerdo con dichos preceptos (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013:527)
pudiendo dicho asiento rectificarse en virtud de resolucion judicial firme (art. 90
LRC) o por procedimiento registral en los supuestos previstos en el art. 91 LRC.

2.2. Adquisicion de la personalidad juridica procesal

El art. 6. 2.° LEC reconoce al «concebido no nacido» capacidad para ser
parte sin condicionar dicha capacidad al nacimiento con los requisitos del art.
29 y 30 Cc. Como sefiala ALISTE SANTOS, aunque algunos tempranos comenta-
rios a la LEC 1/2000 han querido ver en su art. 6.1.2° un fiel reflejo y simple
continuismo del art. 29 del CC lo cierto es que el tenor de ambos articulos es
distinto (2011:130). Asi, sefiala dicho autor, ya no se condiciona la proteccion
del concebido al hecho posterior del nacimiento, ni se hace equivaler la posicion
juridica del nasciturus a la del nacido por lo que el concebido cuenta con amparo
juridico inmediato de sus intereses pudiendo ejercitar pretensiones en defensa de
los mismos, cualquiera que sea el momento, ante los 6rganos jurisdiccionales ci-
viles (2011:132). Ambos articulos no son incompatibles entre si. El art. 6 LEC no
ha derogado el art. 29 CC porque, interpretando conjuntamente ambos, resultara
que la norma procesal ofrece posibilidad de tutela juridica efectiva al concebido
y el art. 29 CC consolida los eventuales derechos adquiridos gracias a esa tutela
durante la concepcidn, impidiendo que sigan a merced de toda contingencia y
dandoles la firmeza tipica de todo derecho subjetivo perteneciente a la persona
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fisica (2011:134). De este modo, la novedad fundamental que aporta la LEC al
regular la capacidad para ser parte del concebido es la falta de condicionamiento
de esa capacidad; una novedad legislativa que tiene consecuencias extraprocesa-
les: la proteccion per se del concebido (2011:136).

Por tanto, por disposicion de ley (en concreto, del art. 6.1.2 LEC), el con-
cebido tiene capacidad juridica procesal (i.e. capacidad para ser parte) y ello
implica o presupone, puesto que capacidad juridica es sinonimo de personalidad
juridica, tener personalidad juridica (procesal) y ser, para el Derecho Procesal,
persona’. Incluso cabria argumentar que la nueva LEC de 2000 habria derogado
tacitamente el art. 29 CC si bien dado el tenor del reformado art. 30 CC poco
habriamos logrado®.

2.3. Adquisicion de la personalidad juridica penal

La doctrina penal sefala que «a efectos penales no hay mas concepto de
nacimiento que el natural: basta y sobra con haber nacido para obtener la tu-
tela juridica, aunque no se den los requisitos que el CC exige para ser perso-
na» (CARBONELL MATEU, 2016:42) de modo que la Sala Segunda del TS [STS
22/01/1999, (TOL5.134.742)] considera que:

«el comienzo del nacimiento pone fin al estadio fetal y, por consiguiente, se
transforma en persona lo que antes era un feto. No existe en Derecho Penal un
precepto que seiiale, como sucede en el CC, la delimitacion, a los efectos perti-
nentes, de la consideracion juridica de persona. Lo que no cabe duda es que la
conceptuacion de persona a partir del momento en que se inicia el nacimiento
se situa en la linea de la mayor efectividad de los derechos a la vida, integridad
fisica y salud que proclaman los art. 15 y 43 CE. El ser humano, cuyo nacimiento
se ha iniciado, constituye el bien juridico protegido y al mismo tiempo el objeto
que sufre la accion u omision que como delitos de homicidio o lesiones se tipi-
fican en el CP. No son, pues, los delitos de aborto ni de lesiones al feto los que
procede examinar. No es la salud, integridad o vida del feto lo que se pone en
peligro sino la salud e integridad fisica de una personay.’

Congruentemente, sefiala dicha Sala de lo Penal como momento del naci-
miento el del principio del parto incluso adelantando éste a la fase de dilatacion
y comienzo de las contracciones sosteniendo que la muerte durante el parto no
sera aborto sino homicidio porque se considera persona y no feto al ser humano
ya formado cuyo nacimiento se ha iniciado'’. Asi, puede afirmarse que la per-
sonalidad juridico penal comienza en un momento distinto que la personalidad
juridico civil: aquella en el momento de las contracciones y de la fase de dilata-
cion; esta en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero
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desprendimiento del seno materno, es decir en el momento del corte del cordon
umbilical (art. 30 CC). Ello provoca innegables distorsiones juridicas por la «su-
tilezas del tiempo juridico» o «segundo juridico» del que ha hablado la doctrina;
distorsiones que provocan manifiestas injusticias porque, un segundo antes de las
contracciones, la mujer que, sin hallarse en ninguno de los supuesto permitidos
por la ley, termine voluntariamente con la vida del nasciturus que acoge en su
seno sera condenada a una simple multa de 15 a 24 meses (art. 145.2 y 3 CP),
pero si ese acto se produce un solo segundo después de las contracciones podria
llegar a ser condenada por la comision de un delito de asesinato.

III. LOS EFECTOS FAVORABLES PARA EL CONCEBIDO
1. INTRODUCCION

Afirma el inciso segundo del art. art 29 CC que «el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente» (es decir siempre que nazca con
vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno). Recoge di-
cho inciso el principio enunciado por la jurisprudencia clasica romana de retroac-
cion al concebido no nacido de los efectos que le sean favorable («conceptus pro
iam nato habetur»)" siempre que llegue a nacer con las condiciones que exige el
art 30 CC. Como sefiala GUTIERREZ SANTIAGO no se trata de que al concebido se
le considere juridicamente persona desde el instante de la concepcion, sino que,
para el caso de que nazca con los requisitos del art. 30 CC, se le tiene por nacido
(«pro iam nato habetur»), en lo que le beneficie, desde que fue concebido, retro-
trayéndose los derechos del nacido a la fecha de su concepcion (2013:486). De
este modo, sigue afladiendo dicha autora, ante la esperanza de que el concebido
llegue a ser persona, lo que sucedera si nace con vida independiente, el inciso se-
gundo del art 29 CC permite, con una operatividad semejante a la de la condicion
suspensiva, colocar en situacion de pendencia durante la gestacion todas los de-
rechos y relaciones juridicas favorables para el concebido arbitrando la ley me-
didas de cautela (asi, los arts. 959 a 967 regulan una serie de «precauciones que
deben adoptarse cuando la viuda queda encinta») y, de este modo, inicamente si
el concebido llega a nacer con los requisitos del art. 30 CC hara suyos los bienes
y derechos que le sean favorables «retroactivamente —como si verdaderamente
hubiese sido persona durante la gestacion» (2013:486).

El principal problema de dicho inciso segundo del art. 29, como puede verse,
es la interpretacion que ha de darse a la expresion legal «para todos los efectos
que le sean favorables» siendo una cuestion que esta lejos de ser pacifica no solo
en la doctrina sino también en nuestra jurisprudencia. Podemos distinguir en di-
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cha expresion un elemento subjetivo (;quién es el destinatario de dichos efectos
favorables?) y un elemento objetivo (;qué ha de entenderse por favorables?):

1. Elemento subjetivo. En una primera aproximacion a la expresion legal
«para todos los efectos que le sean favorables» podemos sefialar que los efec-
tos han de ser favorables para el concebido y no para un tercero (asi se deduce
del pronombre «le» que emplea dicho articulo)!? aunque no han faltado autores
que, en posicion minoritaria, han defendido una interpretacion amplia de dicho
precepto sobre quién ha de ser el beneficiario de dichos efectos'®, asi como ju-
risprudencia minoritaria que, destaca GUTIERREZ SANTIAGO, en ocasiones con el
argumento del beneficio indirecto del nasciturus, terminan por atribuir derechos
a sus progenitores (2013:488, con cita en nota 29 de numerosa jurisprudencia).

2. Elemento objetivo. Siguiendo con la interpretacion de la expresion «efec-
tos favorablesy del art. 29 CC senala la doctrina que es comun afirmar que por
efecto favorable se entiende la facultad general de adquirir derechos (GUTIERREZ
SanTiaGo, 2013:489) no considerandose favorable para el concebido la celebra-
cion de un contrato oneroso —por grande que fuera la expectativa de ganancia—,
porque implica la asuncion de obligaciones a cargo del nasciturus (DE CASTRO,
1984: 126; VEnTOSO EscriBano, 1989: 71). En todo caso, es preciso analizar ca-
suisticamente y en diversos ambitos del derecho privado la transcendencia y efi-
cacia de la retroaccion de los efectos favorables al concebido que llegue a nacer
con las condiciones del art. 30. A ello dedicaré el proximo epigrafe.

2. ESFERAS DE LA PROTECCION JURIDICO-CIVIL DEL CONCEBIDO NO NACIDO
2.1. Negocios juridicos a titulo oneroso.

El CC hace referencia y protege al nasciturus esencialmente en el ambito su-
cesorio (arts. 29 y 959 ss. CC) y en las donaciones realizadas a un concebido, que
puede ser aceptada por quienes lo representarian si hubiera nacido (art. 627 CC).
Fuera de estos dos supuestos el CC guarda silencio y habra que acudir al art. 29
CC para conocer si cabe representar al nasciturus, si puede otorgarse un contrato
en nombre de ¢l y si dicho contrato puede ser un contrato oneroso.

En cuanto a la primera pregunta, el nasciturus, por imperativo de los arts.
29 y 30 CC, carece de personalidad juridico civil hasta su nacimiento y entero
desprendimiento del seno materno por lo que, en el ambito civil, comparto la po-
sicidon de VENTOSO EscriBaNO de que no es facil admitir que el padre represente al
hijo pues falta el elemento subjetivo ya que alin no existe un ser con personalidad
civil al que representar (1989:71). Por otro lado, como sefialaba D CasTro, la
mecanica de la proteccion del concebido y de la representacion legal son dis-
tintas porque por la representacion legal el patrimonio del incapaz de obligarse
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responde por los actos del representante; el concebido, por contra, carece de un
patrimonio hasta su nacimiento y la especial proteccion que se le concede es para
reparar su falta de personalidad juridica civil (1984:126). Esta es la solucién, por
otro lado, mas respetuosa con el art. 7 LEC que sefala que por los concebidos y
no nacidos compareceran las personas que legitimamente los representarian si ya
hubieren nacido™.

En cuanto a la expresion «efectos favorablesy del art. 29 CC aplicada a los
negocios juridicos a titulo oneroso, sefiala la doctrina que es comtn afirmar que
por efecto favorable se entiende la facultad general de adquirir derechos no con-
siderandose favorable para el concebido, como dijimos, la celebracion de un
contrato a titulo oneroso ya que conlleva la asuncion de obligaciones a cargo del
nasciturus. Por tanto, los padres no podran adquirir ni enajenar ninguna clase
de bien en representacion del nasciturus puesto que no son sus representantes y
puesto que el nasciturus no tiene personalidad juridica civil que le permita ser
titular de bienes. Y, en consecuencia, si un sujeto intenta representar a un nasci-
turus su actuacion es equiparable a la del representante que actua en nombre de
alguien que no le ha conferido la representacion o a la del mandatario que se ex-
cede de los limites del mandato y, en tales casos, el CC (arts. 1725y 1727. 2) fija
que el representado no queda vinculado con el tercero sino solo el representante
(TrRINCADO AZNAR, 2022:235).

2.2. Negocios juridicos a titulo gratuito.
2.2.1. La aceptacion de las donaciones al concebido.

Es obvio que el nasciturus no puede donar porque no puede contratar y dis-
poner de sus bienes (art. 624 CC). La pregunta, por tanto, es si el nasciturus
puede ser donatario. Y la respuesta debe ser afirmativa'®. El nasciturus carece de
personalidad juridica civil para ser titular de derechos patrimoniales (arts. 29 y
30 CC). El CC hace referencia y protege al nasciturus esencialmente en el ambi-
to sucesorio (arts. 29 y 959 ss. CC) y en las donaciones realizadas a un concebi-
do, que pueden ser aceptadas por quienes lo representarian si hubiera nacido (art.
627 CC). Asi, dispone el art.627 CC que: «Las donaciones hechas a los concebi-
dos y no nacidos podran ser aceptadas por las personas que legitimamente los
representarian, si se hubiera verificado ya su nacimientoy. Articulo que ratifica
que no cabe la representacion del nasciturus (ndtese el empleo de la forma con-
dicional «representarian si», luego no les representan) y que supone uno de los
efectos favorables a que se refiere el art. 29 CC. Dicho art. 627 CC permite que
la donacioén al nasciturus sea aceptada inmediatamente por quienes les represen-
tarian si estuvieran ya nacidos y quede firme lo antes posible lo cual, dice ALBA-
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LADEJO, favorece al concebido porque asi se evita que, no aceptada, pueda quedar
sin efecto por fallecimiento del donante o porque este la retire antes, en ambos
casos, de que el nasciturus nazca (1991:1595-1596). En sintesis, el art, 627 CC,
reconoce la posibilidad de que el nasciturus tenga la condicion de donatario y
obliga al donante a conservar hasta el nacimiento los bienes, sin poder revocar
la donacion ya perfecta ni disponer de ellos (TORRELLES TORREA, 2014:378 y ss)!¢
aunque sin tampoco obligacion de entregarselos desde ya a quien haya aceptado
la donacion (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a:491). En todo caso, a pesar de la acep-
tacion, hasta el nacimiento del concebido con las condiciones del art. 30 CC no
tiene lugar la trasmision del dominio porque en el instante de la aceptacion no
hay adquirente ya que no hay capacidad para adquirir sin personalidad (art. 745.1
CCQ). La ficcion legal del art. 29 CC no excepciona el art. 745.1 CC, ya que no
pretende crear derechos sin sujetos (TORRELLES TORREA, 2014:379).

2.2.2. El nasciturus en la revocacion de donaciones por superveniencia de hijos

Dispone el articulo 644.1.° CC, que «foda donacion entre vivos, hecha por
persona que no tenga hijos ni descendientes, serd revocable por el mero hecho
de ocurrir cualquiera de los casos siguientes: 1. ° Que el donante tenga, des-
pués de la donacion, hijos, aunque sean postumosy. La doctrina es unanime al
afirmar que la razén de ser de dicha causa de revocacion es el hecho de que el
donante no habria donado si hubiera sabido que iba a tener un hijo (Diaz ALA-
BART, 1991:1633)!7 porque el carifio paternal o la proteccion de los hijos, afiade
ARROYO I AMAYUELAS, hace suponer que el padre, en vez de donar su patrimonio,
lo hubiese reservado para sus hijos si hubiera previsto que los tendria (ArRrOYO,
1992: 138). Dicha causa de revocacion afiade Diaz ALABART, protege al donante,
porque al revocar la donacion los bienes revierten a su patrimonio incondicio-
nalmente, y a sus hijos —aunque sea indirectamente— ya que no resultan dis-
minuidas sus perspectivas hereditarias ni el nivel de vida que puede ofrecerle el
donante (1991:1633). Pero dicho precepto plantea dos problemas:

1. Un primer problema: el de determinar si la existencia de un hijo conce-
bido, pero no nacido del donante al tiempo de la donacion hace ésta irrevocable
(por considerar que el donante tiene hijos), o si por contra, es revocable (por
considerar al donante carente de hijos). Basicamente se han postulado, ante el
silencio del CC, dos soluciones:

A. Lacruz BERDEIO estima que la existencia de un hijo concebido del do-
nante al tiempo de la donacion hace ésta irrevocable, no por aplicacion del art.
29 CC (puesto que la irrevocabilidad no es un efecto favorable), sino porque, en
su opinion, de mantenerse la revocabilidad, fallaria la motivacion de la norma.
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B. La doctrina mayoritaria, por contra, entiende que la existencia del con-
cebido al tiempo de la donacioén no impide su revocacion (entre otros, CALLEJO,
1997:124; Diaz ALABART, 1990) porque no es cierto que esta interpretacion con-
trarie la motivacion de la norma, ya que —como dijimos— el art. 644 protege
no soélo al donante, sino también a sus hijos (Diaz ALABART, 1990). Asimismo,
seflala CALLEIO RODRIGUEZ, la consideracion del concebido como nacido al tiem-
po de la donacion no le favorece, sino que le perjudica (art. 29 CC.) y el precepto
en cuestion so6lo exige que el hijo del donante nazca después de la donacion,
sin diferenciar si estd o no concebido. Finalmente, afiade Diaz ALABART (1990),
aunque admitiéramos a efectos dialécticos, que la existencia del concebido al
tiempo de la donacion haga ésta irrevocable, «hay que considerar los problemas
que podria plantear el averiguar, desde cuando conoce el donante la existencia
del nasciturus» por lo que, concluye esta autora, «aunque al hacer la donacion
hubiese un hijo concebido y llegase a nacer después con los requisitos legales,
ello no haria irrevocable la donacion, porque el caso no resulta amparado por
el art. 29, ya que no favorece al hijoy.

2. Un segundo problema es si es suficiente la existencia de un hijo con-
cebido del donante después de la donacidon para ejercitar, desde ya, la accion
revocatoria, considerando la doctrina mayoritaria que no es suficiente que el hijo
estuviese concebido después de la donacion para ejercitar la accion revocatoria,
sino que es, ademas, preciso que llegue a nacer con los requisitos legales del art
30 (actualmente nacer con vida y que se produzca el entero desprendimiento del
seno materno) (CALLEJO, 1997:125; Diaz ALABART, 1990; DE CasTro, 1984: 127,
n.6 y ARROYO 1 AMAYUELAS, 1992:140). Por ello, la existencia de un hijo concebi-
do del donante posterior a la realizacion de la donacion, no permite revocar ésta
desde ahora, como si ya hubiese nacido porque, dice DE CasTro, ello chocaria
con graves obstaculos practicos de tener que declarar al postumo heredero (a
pesar del art. 966 CC) y nombrarle un representante y «si habia otros herederos,
tenerlos en cuenta para ejercitar la accion, y, en fin, garantizar los derechos del
donatario para el caso de que no se produjese el nacimiento» (1984:127, n.6).

2.3. Derechos sucesorios

El principio «conceptus pro iam nato habetur», como vimos, se elabord
principalmente para salvaguardar los intereses hereditarios del nasciturus (Gayo
I, 147) y, en particular, los derechos del hijo postumo en la herencia paterna
(GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 490). Y, asi, nuestro CC regula en los arts. 959 a
967 CC ciertas precauciones que han de adoptarse cuando la viuda queda encinta
y, por tanto, existe un concebido con eventuales derechos hereditarios, cautelas
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que consisten principalmente en la suspension de la division de la herencia (art.
966: «La division de la herencia se suspendera hasta que se verifique el parto o
el aborto, o resulte por el transcurso del tiempo que la viuda no estaba encintay)
y su sujecion a administracion hasta que tenga lugar el nacimiento o el aborto
(arts. 965 y 967).

Existen, en sede hereditaria, otros dos efectos favorables a favor del conce-
bido:

1. Pretericion del concebido. De acuerdo con el art. 814 CC la pretericion de
un concebido, que eventualmente sea legitimario cuando nazca con los requisitos
del articulo 30 CC, no perjudica la legitima. Si dicha pretericion es intencional
(la falta de mencién se produce a sabiendas por el testador de la existencia del
legitimario poéstumo, hijo o descendiente suyo) «se reducira la institucion de
heredero antes que los legados, mejoras y demds disposiciones testamentariasy
(814 aptdo 1 CC); y si dicha pretericion es no intencional o errénea (la falta
de mencion se produce por desconocer el testador la existencia del legitimario
péstumo) de acuerdo con dicho precepto se produciran dos efectos: «/.°Si re-
sultaren preteridos todos, se anularan las disposiciones testamentarias de con-
tenido patrimonial. 2.° En otro caso, se anulard la institucion de herederos, pero
valdran las mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas
v otras no sean inoficiosas. No obstante, la institucion de heredero a favor del
conyuge solo se anulara en cuanto perjudique a las legitimas» (art. 814 CC)

2. Sustituciones fideicomisarias a favor del concebido. Por otra parte, al
concebido se le tiene por nacido en relacion con las sustituciones fideicomisarias
del art. 781 CC, de modo que el testador puede dejar todo o parte de la herencia a
alguien que esté simplemente concebido al morir aquel y cuando dicho nascitu-
rus nazca con las condiciones del art 30 CC y adquiera la condicion de fideicomi-
tente, empezaran a contar las dos transmisiones efectivas mas [los dos «grados»]
de que habla el art. 781 CC (ALBALADEJO, 1991:1920; DE CAsTRO, 1984:128).

2.4. 'El nasciturus como beneficiario de indemnizaciones derivadas de
responsabilidad civil

Sefialaba DE Castro que «el nacido tiene derecho a ser indemnizado por
los darios sufridos durante el periodo de gestacion, en los bienes que le co-
rrespondan, en su situacion familiar (muerte del padre, o de la madre al dar a
luz) y respecto a su misma persona (defectos fisicos, lesiones organicas que le
fueran ocasionadas, articulos 1902, 1905, 1907 y 1908 Cc)» (1984:131). Y ello
porque dentro de la expresion «se tiene por nacido para todos los efectos que le
sean favorables» que emplea el art 29 CC deben incluirse las indemnizaciones
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derivadas de responsabilidad civil por dafios y perjuicios padecidos por el nas-
citurus desde el instante mismo de su concepcion (en el mismo sentido, GUTIE-
RREZ SANTIAGO, 2013-a:496; CABANILLAS SANCHEZ, 2004; MARTINEZ DE AGUIRRE,
2000:280). En este epigrafe haremos referencia a los dos supuestos mas comunes
en los que nuestra jurisprudencia civil ha indemnizado al nasciturus por dafios
ocurridos durante su gestacion: cuando dichos dafios se producen en su ser y
cuando se producen en su esfera familiar. Los primeros, como sefiala GUTIERREZ
SANTIAGO, nos sitlian principalmente en el ambito de la responsabilidad médica;
los segundos nos trasladan, principalmente, a la responsabilidad por muerte de
familiares del nasciturus en accidente de circulacion (2013-a: 496).

2.4.1. Indemnizaciones de dafios y perjuicios al nasciturus por dafios médicos

Entre los efectos favorables a los que alude el art. 29 CC es indudable que
se hallaria la posibilidad de reclamar, como destacaba Lacruz BErDEJO, el «re-
sarcimiento por lesiones que se le causaron estando en el claustro materno y
cuyos efectos persistan luego», ya que, sin perjuicio de que puedan asimismo
ser calificado, en su caso, como delito, «se puede reputar cometido contra él un
acto ilicito civil, y... debe ser él el acreedor de la indemnizacion por los darios
sufridos por él mismo» (Lacruz BERDEJO, 2010:18; GUTIERREZ SANTIAGO, 2018:
24 y la doctrina que cita en nota 13). Podemos distinguir diversos supuestos:

2.4.1.1. La procreacion irresponsable.

Ha debatido la doctrina si el nasciturus puede, cuando nazca con vida,
demandar a sus padres por las enfermedades o malformaciones que estos les
transmitieron o incluso por las enfermedades o malformaciones derivadas de
determinadas conductas de sus progenitores. Podemos distinguir con GUTIERREZ
SANTIAGO (2018:26-27) los siguientes supuestos:

a. Responsabilidad de los padres por enfermedades o malformaciones tras-
mitidas a sus hijos. Un importante sector doctrinal encabezado por ATIENZA Na-
VARRO (2006:41-74) defiende la responsabilidad de los progenitores por las en-
fermedades graves transmitidas a su progenie cuando, antes de la concepcion o
durante la misma, aquellos contagien negligente o dolosamente alguna enferme-
dad al nasciturus porque, dice ATIENZA, el ejercicio de la libertad de procreacion
tiene como limite el derecho e interés del nifo a nacer sano. No obstante, la doc-
trina mayoritaria se muestra contraria a dicha posibilidad de exigir responsabili-
dad a los progenitores por las enfermedades genéticas o contagiosas trasmitidas
al nasciturus durante la concepcion no solo por los problemas probatorios que,
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en muchos casos, se plantearian relativos a la relacion de causalidad, sino sobre
todo por la ausencia de antijuridicidad de la conducta de los progenitores (MAcia
MoriLLo, 2003: 37; véase mas ampliamente sobre los argumentos empleados por
este sector doctrinal mayoritario GUTIERREZ SANTIAGO, 2018: 26 n. 20).

b. Responsabilidad de los padres por determinadas conductas realizadas du-
rante la gestacion. En los supuestos en los que la conducta del progenitor durante
la gestacion haya provocado una enfermedad o tara al concebido (piénsese, por
ejemplo, en la madre que consume alcohol durante el embarazo y el hijo nace
con sindrome alcohdlico fetal) un sector doctrinal considera que si los dafios o
perjuicios al nasciturus derivan de una conducta dolosa o gravemente impruden-
te o temeraria de la madre debe reconocerse al hijo, una vez que nazca con vida,
el derecho de resarcimiento del dafio padecido (SEsTa, 2012: 429); mientras que
otros autores limitan la exigencia de dicha responsabilidad solo a los supuestos
de actuacion dolosa de la madre (RopriGUEz GUITIAN, 2011: 871-872 y 880).

2.4.1.2. Los dafios ocasionados al nasciturus por una defectuosa asistencia en el
momento del parto.

Mayor certeza ofrece la opinion de que, entre los efectos favorables para el
nasciturus a que alude el art. 29 CC, se incluye su derecho a ser resarcido por los
dafios que haya sufrido por una defectuosa asistencia en el momento del parto
[por ejemplo, SSTS [1.*] 13.10.1992 (Tol 1655170); 10.12.1997 (Tol 215086) y
23/02/1999 (Tol 2450)] o en las actuaciones médicas inmediatamente preceden-
tes al alumbramiento [asi STS [2.*] 05.04.1995 (Tol 405397)] o practicadas, en
general, a lo largo del embarazo (asi, por ejemplo, STSJ Castilla y Ledn [3.%] de
05-04-2013, TOL3.759.601).

2.4.1.3. Dafios personales asociados a diagndsticos prenatales y demandas
indemnizatorias de los progenitores, en su propio nombre o en el de su hijo.

Se halla consolidada en nuestra jurisprudencia [vide, por ejemplo, STS [1.7]
11 mayo 2001] la distincion entre las acciones «wrongful birth» y «wrongful
lifen. Las primeras aluden a la pretension propia de los progenitores del hijo
nacido enfermo y donde son aquellos (los padres) los beneficiarios directos de
la indemnizacion, mientras que, en las segundas, los progenitores reclaman en
nombre y representacion de su hijo por el dafio moral y patrimonial que este
padecera durante su vida por haber nacido con dichas malformaciones, por el
hecho de vivir con esas taras que no fueron detectadas con anterioridad a su
nacimiento (GUTIERREZ SANTIAGO, 2018:31). Estas reclamaciones no se fundan
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en que los profesionales sanitarios “causaran” la discapacidad al nifio, ya que,
en los supuestos que analizaremos, la enfermedad o malformacion es congénita
y/o incurable, de modo que el nifio no podia nacer sano —o nacia enfermo o no
nacia—, sino que el fundamento de tales acciones radica en que el médico no
detecto esa enfermedad (siendo cientificamente detectable) y no advirtio de la
misma a los progenitores quienes, por tanto, no pudieron abortar e impedir asi
el nacimiento del hijo enfermo (Macia MoriLLo, 2003: 50). En resumen, como
sefala la SAP de Barcelona, de 30/12/2011 (TOL2.471.520):

«las acciones “ wrongful birth *“y “ wrongful life * se refieren a las recla-
maciones interpuestas por la madre o por ambos padres en nombre y derecho
propio o a las formuladas por los padres en nombre de su hijo con motivo de los
darios producidos por el nacimiento de un hijo con malformaciones o enferme-
dades congénitas que se asocian por lo general, no a un error médico en sentido
estricto, sino a la negligencia omisiva del facultativo por no realizar las pruebas
que hubieran podido detectar en fase prenatal las malformaciones y/o por una
incorrecta valoracion de los resultados de esas pruebas si llegaron a practicarse
y/o por la omision del deber de informacion sobre la anomalia o malformacion
que conlleva la privacion de la facultad u opcion de abortar en plazo legal. En
tales casos, si los padres reclaman en su propio nombre y derecho el daiio moral
y patrimonial padecido por ellos mismos con motivo del nacimiento de un hijo
con malformaciones nos encontraremos ante el supuesto de ** wrongful birth
actions “, mientras que, si los padres reclaman en nombre del nifio, en cuanto re-
presentantes legales del mismo, el dafio moral y patrimonial que sufrira durante
su vida por causa de haber nacido con esas malformaciones estaremos ante *
wrongful life acciones “»

 Acciones «wrongful birth»:

Admitidas las acciones «wrongful birth» por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria, la STS [Sala 3.?] de 30 de junio de 2006 aprecid, en dicho senti-
do, la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Sanitaria
e indemnizo a los padres por el dafio moral derivado de la falta de informacion
a los progenitores sobre la existencia de malformaciones en el concebido [in-
formacion que imponia el art 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad aplicable por la fecha en que tuvieron lugar los hechos al caso'® y que
ahora impone el art. 4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre], privandole de la
facultad de optar por la realizacion de una interrupcion voluntaria del embarazo
dentro del plazo que la norma facultaba al efecto!. Asi, sefiala dicha resolucion
que:

«no se informo a los recurrentes sobre los concretos resultados de las prue-
bas médicas que podian evidenciar una cierta malformacion del feto como los
referentes a los niveles de Alfafetoproteina superiores a los normales, y los quis-
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tes hallados en plexos coroideos, y esa falta de informacion, vulnerando los pre-
ceptos de la Ley General de Sanidad antes citados determiné la imposibilidad de
decidir si optaban o no por la facultad de interrumpir libremente el embarazo,
no habiendo probado la Administracion Sanitaria, como le hubiera incumbido
en funcion de cuanto antes se ha argumentado, que la recurrente no hubiera
optado por el aborto eugenésico en el supuesto de que la informacion sobre las
malformaciones del feto le hubiera sido comunicada, por lo que cabe apreciar
el nexo causal necesario para apreciar en el caso de autos, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Sanitaria».

De dicha resolucién se hizo eco la STS [Sala 3.*] 14 de marzo 2007
[TOL1.049.994] que insiste en la doctrina expuesta pudiendo destacarse de la
misma dos elementos relevantes:

1. El dafio resarcible. Sefiala dicha sentencia que, si bien «no puede con-
siderarse como daiio moral el derivado del nacimiento inesperado de un hijo,
pues nada mas lejos del daiio moral, en el sentido ordinario de las relaciones
humanas, que las consecuencias derivadas de la paternidad o maternidady si
podria existir un dafio moral si la falta de informacion lesiona el poder de la per-
sona de autodeterminarse, lo que a su vez puede lesionar la dignidad de la misma
amparada por el art 10 CE. Y, con dichos antecedentes y con cita expresa de la
STS 30-6-2006 ya analizada, confirma la sentencia a quo y desestima el recurso
de casacion, porque la falta de informacion sobre las malformaciones de su hija
(nacida sin las dos piernas y sin el brazo izquierdo) habia lesionado la facultad de
los progenitores a su «autodeterminacion ligado al principio de dignidad y libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y el derecho a la informacion para
ejercer sus libres determinaciones (art. 10.1 y 5y 6 Ley General de Sanidad)»
consistiendo el dafio moral resarcible no en el nacimiento del hijo sino en la pri-
vacion del derecho a «optar por la interrupcion del embarazo al no habérseles
informado sobre las malformaciones del fetoy.

2. La «onus probandi». Por otra parte, dicha STS [3.7] 14-3-2007 reconoce
que el mayor problema que plantea esta responsabilidad patrimonial no es el de
su admision sino el de la prueba de un requisito esencial para poder declararla
como es la relacion de causalidad. Y, asi, sefiala la resolucion analizada que,
aunque el TS no siempre ha aceptado «la teoria de los cursos causales no verifi-
cables usada por la jurisprudencia norteamericana» que invierte la carga de la
prueba en casos de errores en el diagnostico prenatal debiendo ser el médico, y
no el paciente quien pruebe que la decision de la progenitora habria sido la mis-
ma con un diagnostico acertado®, dicha Sala 3.* del TS, en diversas resoluciones
que cita, ha admitido dicha inversion de la carga de la prueba imponiendo a la
Administracion demandada, y no a quien alega el dafio la carga de probar de
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forma indubitada, que si la mujer hubiera conocido la malformacion del feto no
hubiera optado por un aborto.

» Acciones «wrongful lifex»:

En contraste con la frecuencia con que se interponen las acciones «wrongful
birth» y su aceptacion por la jurisprudencia y doctrina mayoritaria, las accio-
nes «wrongful life» son rechazadas a nivel doctrinal®' en base, sefiala GUTIERREZ
SANTIAGO, a dos razones principalmente: por un lado, por las dificultades para
identificar y valorar el dafio resarcible porque la disyuntiva a nacer con taras ha-
bria sido no nacer y se discute la consideracion del hecho de la vida como dafio y
que éste pueda consistir en la lesion de un supuesto «derecho a no nacer» o de un
«derecho a nacer sano»; y por otro lado, por los problemas relativos a la relacion
de causalidad y a la imputacion objetiva del dafio al médico demandado puesto
que el dafio reclamado no se integra dentro del fin de proteccion de la norma
fundamentadora de la responsabilidad que se reclama (la normativa sobre la in-
terrupcion voluntaria del embarazo) (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 499). Ello ha
conducido a que nuestro TS haya rechazado dichas acciones wrongful life cuando
ha conocido de ellas si bien en la mayoria de los casos alegando problemas de
acreditacion de la relacion de causalidad o de ausencia de antijuridicidad del
resultado lesivo. Veamos varias de ellas:

1. STS [1.%] 7.6.2002 [TOL202.875]. Falta de relacion de causalidad. Se
refiere dicha resolucidn a un supuesto en el que una paciente de 40 afios deman-
da a su ginecélogo y a la Clinica por su conducta negligente al no informarla
de las pruebas existentes para determinar la existencia de malformaciones en
el feto, privandose a aquella de la facultad de optar por acudir a la interrupcion
del embarazo dentro del plazo legal permitido ya que el hijo nacié con sindro-
me de Down con una cardiopatia y una hepatopatia. Frente a la sentencia de la
Audiencia Provincial que condena al médico y a la Clinica a indemnizar a los
demandantes, el TS absuelve a aquellos profesionales sanitarios de la demanda
en base al argumento contenido en su FJ 4.° que sefiala que:

«Aun detectadas a través de las pruebas pertinentes las malformaciones que
presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por ellas, no esta al
alcance de la ciencia médica y de los conocimientos de genética actuales, por lo
que la presencia del sindrome de Down en el hijo de los actores no es imputable
al médico que atendio a la gestante. El establecer una relacion de causalidad
directa entre el incumplimiento por el codemandado de su deber de informacion
de la existencia de pruebas médicas por medio de las cuales apreciar el estado
del feto, y la privacion a aquélla de su facultad de optar por la interrupcion
del embarazo, no esta basada sino en meras conjeturas, pues...”’la Sra. R. en
ningun momento quiso abortar”; no existe prueba alguna en autos de la que
pueda deducirse que, de haber conocido la gestante el estado del feto, hubiera

2658 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2641 a 2678. Ao 2023



José Maria Trincado Aznar

decidido interrumpir su embarazo. No puede afirmarse, por tanto, que exista una
relacion directa entre la falta de informacion por el médico y el que la gestante
no optase por poner fin al embarazo mediante el aborto. El hecho de que aqué-
lla manifestase al médico su preocupacion, dadas sus condiciones personales,
no supone que, de haber conocido que el feto presentaba el referido sindrome,
necesariamente se hubiera decantado por la interrupcion del embarazo. Al no
existir, por tanto, una relacion de causa a efecto entre la conducta atribuida al
meédico demandado y el daiio producido procede la estimacion del motivoy y del
recurso de casacion interpuesto por el médico y la Clinica.

2. STSJ de Madrid de 27/01/2012 [TOL2.554.096] Falta de antijuridicidad
del resultado lesivo. En la demanda se ejercita por la actora una doble accion,
una en nombre de la menor por las malformaciones que padece (wrongful life); y,
otra, en propio nombre, por el dafio moral derivados de dicho nacimiento (wron-
gful birth). La sentencia comentada desestima ambas pretensiones porque consi-
dera que se emplearon por el demandado todos los medios exigibles para detectar
las malformaciones del feto por lo que la falta de diagnostico de malformaciones
congénitas esqueléticas como la que padecia el feto solo puede achacarse a la
imperfeccion de la técnica. Falta, por tanto, la antijuridicidad del resultado le-
sivo exigido por la Ley para desencadenar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion de modo que las patologias que presentaba el feto, y que eran in-
detectables durante la gestacion de acuerdo con el estado de la técnica ecografica
existente entonces, es un dafio que los perjudicados estan obligados a soportar
por carecer de antijuricidad la asistencia sanitaria prestada.

3. STS [Sala 3.%] 14/03/2007 [TOL1.049.994]. Ejercicio conjunto de accio-
nes «wrongful birth» y «wrongful life». Esta sentencia, ya comentada supra, esti-
mo la accion «wrongful birthy y desestimo la accion «wrongful life» concedien-
do una indemnizacién a los progenitores de una nifia nacida sin piernas y sin el
brazo izquierdo, pero haciendo constar que el dafio resarcible no es el nacimiento
del hijo, sino la privacion del derecho a «optar por la interrupcion del embarazo
al no habérseles informado sobre las malformaciones del feto».

4. SAP Barcelona [14.%] de 06/04/2021 [TOL8.472.727]. Improcedencia de
la accion wrongful life porque no existe un derecho a no nacer. Los progenitores
ejercitaban en nombre propio la accién wrongful birth (reclamando 40.000 € para
cada uno de ellos) y en nombre de su hijo la accion wrongful life (reclamando
200.000 € para su hijo). El Juzgado de Primera Instancia estimé ambas accio-
nes, pero la Audiencia Provincial aplica la jurisprudencia de la Sala 1.* del TS
expresada, sobre todo, en la STS [1.%] 15/09/2015 [TOL5.439.307] que, con cita
de jurisprudencia anterior de dicha Sala, afirma que la accion wrongful life es
inviable por dos motivos: 1.°) porque el dafio ocasionado por esta falta de infor-
macion afecta en exclusiva a los padres demandantes, a los que se ha ocasionado
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un dafio moral al verse privados de la informacion necesaria para poder tomar
de forma adecuada sus decisiones, y 2.°) porque debe descartarse que se haya
producido un dafio a la menor, ya que esta Sala ha venido considerando, desde la
sentencia de 5-6-1998, que no puede admitirse que este tipo de nacimientos sea
un mal en si mismo.

Por otro lado, sigue diciendo la SAP Barcelona analizada, la accion de wron-
gful life solo podria ejercitarse si se reconociera en el ordenamiento el derecho
a la no vida y bajo la premisa que es preferible la no vida a la vida enferma o
con malformacion, siendo por lo tanto el dafio la propia vida, con la consiguien-
te valoracion negativa de la vida de las personas con discapacidad. Bajo esa
consideracion, el dafio en este tipo de reclamacion o accidn ejercitada seria el
hecho de vivir discapacitado. Pero dicho derecho a la no vida, a no nacer con
discapacidad, no existe en nuestro ordenamiento que solo protege el derecho a la
vida con indiferencia de que sea o no con malformaciones o enfermedades. Y en
defensa de la inexistencia del derecho a no nacer invoca dicha SAP la jurispru-
dencia constitucional (STC n.° 53/1985) la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (STEDH de 16/06/2014) y el art. 10 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13-
12-2006. Como consecuencia de todo ello, la Audiencia Provincial de Barcelona
estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia desestimando la accion wrongful life ejercitada por
los padres en representacion de su hijo menor.

2.4.2. Resarcimiento de dafios morales al concebido por accidentes de circulacion

Nos centraremos en este epigrafe en si la retroaccion de la personalidad al
momento de la concepcion previsto para todos los efectos favorables en el art. 29
CC abarca la posibilidad de que el nasciturus, una vez nacido, reclame indemni-
zaciones por daflos morales por accidentes de circulacién acaecidos durante su
gestacion y en el que haya fallecido un familiar*?. Quedan fuera, por tanto, de
nuestro estudio la indemnizaciones que corresponden a la gestante por pérdida
del nasciturus en accidente de circulacion®.

Actualmente el art 62 RD. Leg. 8/2004 reconoce a los descendientes y her-
manos como categoria autonoma de perjudicado asignandose el art 65 y el art 66
una cantidad fija a cada hijo y hermano respectivamente que varia en funcién de
su edad, pero la duda es si dentro de dicha expresion «descendientes» o «herma-
nos» puede incluirse a quien al tiempo de suceder el accidente de su ascendiente/
hermano estaba en estado de gestacion. Y, en dicho sentido, doctrina y juris-
prudencia se muestran conformes sobre la consideracion del nasciturus como
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perjudicado y, como tal, beneficiario de la indemnizacion por el fallecimiento
de sus familiares en un accidente de circulacion. Asi, en nuestra jurisprudencia
menor, bien es cierto que en resolucion anterior a dicho RDLeg., la SAP Cordoba
25.9.1997* sefiala que «la expresion “perjudicado’ comprende a todo aquel que
como consecuencia de un determinado evento haya experimentado una lesion en
su esfera patrimonial (dafios materiales) o afectiva (dafios morales)», de modo
que «resulta indudable que la hija no nacida, pero si concebida, tiene tal condi-
cion por mor del art. 29 CCx». Y, en consecuencia, la sentencia estima la accion
ejercitada por la progenitora en nombre y representacion de su hija menor que
perdié a su padre en accidente de circulacion acaecido estando esta tltima en
estado de gestacion por «el evidente perjuicio que dimana del simple hecho de
nacer huérfana de padre y, a partir de ahi, todas las multiples eventualidades
que debera atravesar a lo largo de su vida sin contar con la presencia de su
progenitor».

También, en sede penal. la SAP[1.%] de Badajoz, de 11/11/2002 (TOL240.000)
ha reconocido que el nasciturus es perjudicado, si nace con las condiciones pre-
vistas en el CC, por la muerte de su hermano sucedida cuando aquel estaba con-
cebido sefialando que a la muerte del nifio en el accidente de circulacion, éste
contaba con un hermano —concebido no nacido— «al qgue cabe otorgar todos
los efectos favorables que le son inherentes a esta condicion» no solo porque ello
deriva del art. 29 CC sino también porque «resultaria incluso cruel que éste, por
razones de pura temporalidad, no disfrutara de los derechos que le asistirian si
hubiera nacido y por el solo hecho de hallarse en estado fetal en el instante en
que tales derechos le eran diferidos».

También evidentemente y aunque excede de los limites de este trabajo por
referirse a materia laboral nuestra jurisprudencia ha admitido que el nasciturus,
una vez que nazca con las condiciones del art. 30 CC, pueda reclamar indemni-
zaciones por la muerte de un familiar —seflaladamente el padre— en accidente
laboral acaecido cuando aquel estaba simplemente concebido®.

2.5. El nasciturus en los procedimientos judiciales de separacion, divorcio y
guarda y custodia.

Dos corrientes contrapuestas existen en la praxis judicial acerca del momen-
to procesalmente oportuno para fijar, en favor del nasciturus, la pension de ali-
mentos, la atribucion de su guarda, el régimen de visitas y el otorgamiento del
derecho de uso de la vivienda familiar.

1. Teoria que permite fijar la pension alimenticia y demas medidas en el
procedimiento de separacion divorcio o guarda y custodia sin esperar hasta el
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efectivo nacimiento del hijo concebido. Seguida por la jurisprudencia menor de
modo casi unanime se fundamenta principalmente en razones practicas y en la
proteccion y el beneficio del nasciturus, ya que adoptar las medidas a favor del
concebido redundan en beneficio de este. Asi, como sefialaba la SAP de Cuenca
numero 152/1999, de 27 de mayo, esperar a que se verifique el nacimiento y
que la esposa solicite entonces, si lo estima oportuno, la atribucion del uso de la
vivienda y la fijacion de alimentos «no originaria sino demoras en la resolucion
de la cuestion, que redundarian en perjuicio del hijo, cuyo interés es, sin duda,
el mas necesitado de protecciony.

Es, igualmente, expresiva de dicha posicion casi unanime la SAP de Barce-
lona [18.%], de 07/12/2018 (TOL6.999.946) cuando sefala: «La sentencia (a quo)
no adopta medidas sobre el hijo/a que todavia no habia nacido en el momento
de dictarse la sentencia. (...). La Sala entiende que deberian haberse adoptado
las medidas solicitadas que se limitaban a la guarda, régimen de relacion con
el padre y alimentos y que hubieran permitido la existencia de una regulacion o
régimen de convivencia y alimentos al nacer el hijo/a, sin perjuicio de su modi-
ficacion ulterior si lo hubiera requerido su interés y ello en base a lo dispuesto
en el art. 29 CC»*.

También podemos ver un completo desarrollo de medidas a favor del nasci-
turus en las sentencias de nuestros Juzgados de Primera Instancia como recogen,
por referencias, nuestras Audiencia Provinciales?.

2. Teoria que pospone hasta el efectivo nacimiento del hijo concebido la fi-
jacion de la pension alimenticia y demas medidas. Seguida por la jurisprudencia
minoritaria a mi modo de ver es la mas correcta desde un punto de vista técnico.
Hasta el nacimiento no existe patria potestad®® y, por otro lado, la determinacion
legal de la filiacion, presupuesto de la patria potestad, se relaciona con el naci-
miento, y a €l se refiere la inscripcion correspondiente en el Registro Civil. Por
tanto, desde una visual tedrica no cabe fijar alimentos si no existe atin progenitor
sin perjuicio de promover el correspondiente procedimiento de modificacion de
medidas, una vez que se verifique el nacimiento. Y asi, por ejemplo, la SAP
Toledo de 31 de julio de 2003* confirma la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia que no habia realizado ningtin pronunciamiento sobre la pension de
alimentos del nasciturus difiriendo la fijacién de dicha pension —y no sélo del
inicio de su efectividad— hasta el nacimiento del concebido, entre otras razo-
nes porque «tanto la pension de alimentos, como un posible régimen de visitas,
deben ser acordes con las reales y efectivas necesidades del nacido, y es obvio
que tales necesidades no pueden ser realmente conocidas hasta el momento de
su nacimiento a fin de que puedan ser efectivamente ponderadas y protegidas
por el Juzgador». En consecuencia, tanto la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia como dicha sentencia dictada en apelacion acordaron no fijar régimen

2662 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2641 a 2678. Ao 2023



José Maria Trincado Aznar

de visitas, ni pension alimenticia, sin perjuicio de que los progenitores pudieran
promover un procedimiento de modificacion de medidas, una vez que tuviera
lugar el nacimiento.

2.6. El nasciturus y las medidas juridicas de proteccion de los menores.
2.6.1. La adopcion del nasciturus.

Dispone el art 175 ap. 2.° del CC que «inicamente podran ser adoptados los
menores no emancipados». Con base en dicha expresion la doctrina mayoritaria
ha defendido que, puesto que unicamente puede adoptarse a los «menores no
emancipados» a contrario sensu no cabe a adoptar al nasciturus siendo nulos los
pactos sobre la adopcion de un concebido (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 508). Al
argumento literal del art 175 2 CC y al argumento moral de que dicha adopcion
podria conllevar un auténtico «mercado de la infancia» (Garcia Amico, 1979:
326) y un «odioso trafico de nifios» (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 508) se unen
el hecho de que el art. 177.2 CC exige, entre los asentimientos necesarios para
la adopcion, el de la madre que no podra prestarse hasta que hayan transcurrido
seis semanas desde el parto. Esta exigencia, sin duda impuesta a la vista de que la
irrevocabilidad de la adopcion requiere que la madre adopte su decision reflexiva
y meditadamente (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 508), impide la adopcion del
nasciturus que, por otro lado, en el fondo seria bastante parecido a una gestacion
por subrogacion cuya nulidad ha sido evidenciada por la jurisprudencia de la
Sala 1.* del TS (STS de 31-3-2022, TOL8.898.029) porque vulnera los derechos
fundamentales de la mujer gestante y del nifio gestado.

2.6.2. El acogimiento del nasciturus.

También el art. 173 y 173 bis CC, al regular el acogimiento, hacen referen-
cia siempre al menor acogido lo que ha llevado a nuestra doctrina mayoritaria
a negar la posibilidad lege lata de acoger al nasciturus®, aunque lege ferenda
fuera deseable’'. No obstante, existen numerosas resoluciones administrativas®
como judiciales que permiten acordar el acogimiento antes del nacimiento, para
que sea efectivo después de ¢l en los casos en los que se detecte, con anterio-
ridad al alumbramiento, la situacion de desamparo del nasciturus. Es especial-
mente clarificador la doctrina contenida en la STSJ de Cataluia de 31/03/2011
[TOL2.126.751] que senala:

«Desde el punto de vista de la normativa internacional, tampoco podria
considerarse un supuesto arbitrario y, mucho menos, contrario a los tratados
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internacionales —el Preambulo de la CNUDN tiene presente que “como se in-
dica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, el nifio, por su falta de, madu-
rez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”— la declaracion
de desamparo de un nasciturus, admitida expresamente por nuestra legislacion
a titulo preventivo (art. 2.1 Llei 37/1991), que, por lo demas, ha tenido cierto
reflejo en la jurisprudencia de nuestras Audiencias provinciales. Asi, la SAP de
Girona de 8-9-2005 (ROJ SAP GI 1113/2005) acuerda el desamparo del nasci-
turus hijo de madre toxicomana a la que le habian sido retirados otros cuatro
hijos anteriores. La SAP de Barcelona (18.9) de 3-6-2004 (JUR 2004, 209029)
que reconoce el desamparo de un nasciturus por tener sus padres las facultades
mentales limitadas y haber fracasado el intento de que cumplieran un plan de
mejora. La SAP de Barcelona (18.9) de 15-12-2005 (RPJ AAP B 6356/2005) se
refiere a un nasciturus hijo de una madre incapacitada y sometida a tutela y de
un padre enfermo mental (esquizofrenia paranoide). Finalmente, la SAP de Bar-
celona (18.9) de 11-10-2006 (ROJ SAP B 10301/2006) que valora especialmente
una falta de atencion higiénica y médica, una alimentacion precaria y una falta
de capacidad de proteccion para justificar el desamparo.»

Mas recientemente las sentencias de nuestras Audiencias Provinciales han
confirmado la posibilidad que tiene la administracion de acordar el desamparo
preventivo del nasciturus y su retencion hospitalaria. Asi, por ejemplo, la SAP
de Barcelona [18.%] 15/09/2021[TOLS8.651.459] confirma la sentencia a quo a
la vista de que «del contenido del expediente y de los informes del Hospital se
derivan indicadores de grave riesgo que justifican una declaracion preventiva de
desamparo antes de nacer la nifia» puesto que la madre gestante era consumi-
dora de tabaco, cannabis, antidepresivos, realizaba un seguimiento irregular del
embarazo y carecia de estabilidad personal y laboral de la madre. En parecido
sentido, la SAP de Barcelona [18.*] de 19/12/2018 [TOL6.982.787] desestima
el recurso de apelacion interpuesto por la madre frente a la resolucion adminis-
trativa que acordaba el desamparo del nasciturus y la acogida en urgencia de su
hija que le fue retirada nada mas nacer porque, dice la Audiencia Provincial, «/a
madre no disponia de ningun recurso, ni economico, ni laboral, ni de vivienda,
no disponia de soporte familiar... y el nasciturus se encontraba en situacion de
desamparo, la madre presentaba falta de control de impulsos, tendencia a mini-
mizar los problemas y falta de soporte familiar». O, finalmente, la SAP Lleida
[2.%] de 18/03/2022 [TOL8.993.314] que desestima el recurso de apelacion inter-
puesto por la madre bioldgica contra la sentencia de primera instancia que habia
considerado no preceptivo el asentimiento de los progenitores para poder cons-
tituir la adopcion de un menor respecto del cual se habia tramitado «un procedi-
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miento de desamparo cuando el menor aun era un feto» y respecto del cual se ha-
bia acordado por la administracion «el desamparo preventivo del nasciturus»*.

2.7. El nasciturus en los procesos de filiacion
2.7.1. Accion de reclamacion de la filiacion

Como sefala LLEDO YAGUE, con relacion a la madre no suscita problema, a la
vista del principio “pro iam nato habetur” contenido en el art 29 CC el recono-
cimiento del hijo antes de su nacimiento (2017:40). En cuanto al reconocimiento
anticipado del padre, la doctrina mayoritaria (LLEDO YAGUE, 2017:40-41; QuE-
SADA GONZALEZ, 2012:225-226; RivEro HERNANDEZ, 1991: 462-463; PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, 1984:963) considera que, en nuestro derecho no hay obstaculo
a admitir dicho reconocimiento, a la vista del tenor literal del art. 29 CC y a la
vista, asimismo, como destaca QuEsapa GoNzALEz, del art 39 CE ya que consti-
tuye «un efecto favorable para el nasciturus, sin duda alguna, que se determine
su filiacion incluso antes del nacimiento, porque asi recibira una mayor y mds
rapida proteccion. De no admitirse esta posibilidad se dificultaria el cumpli-
miento del deber que tienen los padres de prestar asistencia de todo orden a
sus hijos, que proclama la Constitucion (art. 39). Ademas, con esta solucion se
favorece la proteccion de la madre, que conforme al art. 39 CE aseguran los
poderes publicos cualquiera que sea su estado civil, porque a partir del momento
en que se determine la paternidad la madre no asumira sola la responsabilidad
y obligaciones derivadas de la relacion de filiacion» (QUESADA, 2012: 225-226).
En el mismo sentido, se manifestd PENA BERNALDO DE QUIROS quien anadia a las
razones ya expuestas que, aunque a efectos civiles los nascituri no sean personas
ni estén sujetos a representacion legal, «en la medida en que se les tiene ya por
nacidos (cfr. art. 29 CC) deben gozar de esa representacion legal (la que ostenta-
ran “las personas que legitimamente los representarian, si se hubiera verificado
ya su nacimiento”: cfr. analogia art. 627 CC)» (1984:963). En resumen, como
destaca VERDERA SERVER, de no admitirse el reconocimiento de la paternidad del
nasciturus se obligaria a esperar al nacimiento para poder determinar la filiacion
y hasta ese momento no podria plantearse el cumplimiento de los deberes de
asistencia del padre lo que, en casos de graves necesidades economicas de la
madre, podria ser perjudicial para el nasciturus (2013:1298).

Ahora bien, se ha planteado la doctrina si la prohibicién contenida en el
articulo 122 CC de revelar la identidad del otro progenitor (la de la madre, cuan-
do reconozca solo el padre) alcanza al reconocimiento del nasciturus teniendo
en cuenta que, en estos casos, el reconocido no puede ser identificado sino por
referencia a la mujer que atn lo esta gestando. Un importante sector doctrinal
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considera que, en este caso, s6lo cabe el reconocimiento conjunto del padre y la
madre, 0 solo de ésta, mas no del padre separadamente a la vista de la prohibicion
legal contenida en el art. 122 CC**, mientras que otro sector de nuestra doctrina
admite el reconocimiento individual y separado del padre considerando que se
trata de una necesaria excepcion a la regla general del art. 122 derivada del hecho
de que el establecimiento de la filiacion tiene un alcance favorable para el conce-
bido por lo que son de aplicacion los criterios del art. 29 CC. Asi, en este ultimo
sentido, RivEro HERNANDEZ se inclina decididamente por esta ultima solucion,
aunque con aplicacion (obvia) del art. 124, por razones de estricta argumentacion
juridica y por exigencias practicas y de justicia: «piénsese, dice, en el progenitor
proximo a morir que, sin posibilidad de reconocimiento conjunto, quiere dejar
reconocido al concebido que tiene la seguridad de haber sido engendrado por
él» (1991:470).

En nuestra jurisprudencia podemos observar algin ejemplo de accion de
reclamacion de la filiacion extramatrimonial del concebido. Tal es el caso que
dio lugar a la STS [1.%] de 15/10/1988 (TOL1.734.182). Como resulta de los
antecedentes de hechos de dicha resolucion, en el caso ahi planteado la demanda
que inici6 el procedimiento se interpuso por la madre contra el padre sobre reco-
nocimiento de paternidad, halldindose la actora, en el momento de ejercitar dicha
accion, «en situacion de embarazo» e interesandose en el suplico de la demanda
la condena del demandado a reconocer la paternidad del «nasciturus» y al pago
de las costas. En todo caso, en el pleito no se planted debate sobre el hecho de
que el nasciturus aun no hubiese nacido al interponerse la demanda y el debate se
centrd en la negativa del demandado a haber mantenido relaciones sexuales con
la demandante y a la afirmacion del demandado de que era totalmente estéril e
impotente®. Tanto el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Ciudad Real como,
en apelacion, la Sala de lo Civil de la, entonces, Audiencia Territorial de Albacete
estimaron la demanda (bien es cierto que cuando el Juzgado de Primera Instancia
dicta sentencia la nifia ya habia nacido), confirmando el TS las resoluciones pre-
cedentes al desestimar el recurso de casacion interpuesto por el padre, sin entrar
si quiera en el hecho de que al interponerse la demanda la hija estuviera aun en
estado de gestacion.

2.7.2. Accién de impugnacion de la filiacion

Asimismo, cabe encontrar en la doctrina de nuestras Audiencias Provinciales
ejemplos excepcionales de admision a tramite de la demanda de impugnacion
de la filiacién matrimonial promovida por el padre con relacion al nasciturus.
Asi, como nos recuerdan los antecedentes de hecho del AAP de Madrid (22.%)
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de 23/11/2004(TOL546.416), el Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Collado
Villalba habia dictado con fecha 27/01/2004 auto de inadmision a tramite de una
demanda de impugnacion de filiacion paterno matrimonial legalmente determi-
nada promovida por el padre ademas de en relacion con su supuesta hija ya na-
cida del matrimonio, con respecto al entonces nasciturus que, en ese momento,
estaba esperando su mujer. El AAP indicado, sin hacer debate de la cuestion de
que la accidon comprendiera también a un nasciturus (el debate se centrd en si
habia o no principio de prueba exigido en el articulo 127 CC para la admision a
tramite de la demanda), revocd la resolucion impugnada y acordd la admision a
tramite de la demanda interpuesta.

2.8. Elnasciturus y la adquisicion de la nacionalidad espariola de origen

Dispone el art. 17.1 letra a del CC que «son esparioles de origen: a) los naci-
dos de padre o madre esparioles». Ahora bien, la doctrina y jurisprudencia, sobre
todo registral, se ha planteado el problema de qué sucede si el hijo fue concebido
cuando al menos uno de sus progenitores era espaiiol, pero nace cuando ya nin-
guno lo es (por haber perdido ambos progenitores —o el que la ostentaba— la
nacionalidad espafiola, arts. 24 y 25 CC). En sintesis, para resolver dicho proble-
ma se han propuesto dos teorias’:

1. Doctrina minoritaria. Para que el nacido adquiera la nacionalidad espafio-
la de origen por filiacion es necesario que el padre y/o la madre sean espafioles en
el momento del nacimiento del hijo. Los principales argumentos a favor de esta
tesis son dos: el primero, porque no se sabe ni se puede saber si la atribucion de
la nacionalidad espafiola puede resultarle favorable o desfavorable a los intereses
del concebido, y el segundo, porque, como sefialaba DE CASTRO, «la fijeza que
requieren las situaciones de estado no armoniza con la inseguridad de fecha de
concepcion» (1984:399).

No obstante, ninguno de los argumentos empleados por esta tesis minorita-
ria resulta convincente. En cuanto al primero de ellos porque, como dice PENA
BERNALDO DE QUIROS, el ordenamiento juridico espafiol considera la adquisicion
de la nacionalidad espafiola como un efecto favorable para el concebido ya que
Unicamente los espafioles gozan en Espana de la plenitud de los derechos civiles
(cfr. art. 27 CC) y no civiles (1993:162). Y en cuanto al segundo porque, como
destaca LaLacuna DomiNGUEz, con cita del anterior autor, «/a dificultad de de-
terminar la fecha de la concepcion es connatural al sistema adoptado por el art.
29 CC» (2001:3807).

2. Doctrina mayoritaria. Para que el nacido adquiera la nacionalidad espa-
fola de origen por filiacion es suficiente que el padre y/o la madre sean espafioles
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durante la concepcion del hijo. Frente a la tesis minoritaria expuesta, puede con-
siderarse mayoritaria la doctrina que considera bastante que el padre y/o madre
fueran espafioles en algin momento durante la gestacion del menor en base a
tres argumentos principales: en primer lugar, porque la clausula «pro iam nato
habetur» del art. 29 CC se aplica no solo al ambito patrimonial sino también,
entre otros, al de la nacionalidad; en segundo lugar, por el principio favor nacio-
nalitatis que impregna nuestro derecho porque, como indica CALLEJO RODRIGUEZ
«el criterio marcado por el Codigo civil en materia de nacionalidad se inclina
a favorecer la espaiiola, por lo que, el planteamiento de eliminar el momento
de la concepcion y decidirse por el del nacimiento a los efectos de sefialar la
nacionalidad restaria posibilidades de aplicacion del ius sanguinis» (1997:45).
Y, finalmente, para evitar situaciones de apatridia ya que, como destaca LALAGU-
NA, «es necesario tener en cuenta el momento de la concepcion del nacido para
evitar una situacion no deseable de apatridia. Y para evitar este resultado, en
principio adverso al nacido, es necesario aplicar el art. 29 CC» (2001:3806).

También se ha mostrado a favor de esta tesis la jurisprudencia registral de la anti-
gua DGRN (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) que ha de-
clarado reiteradamente, entre otras en la RDGRN de 23 de mayo de 2007%", que «no
hay motivos suficientes para excluir del ambito de aplicacion del articulo 29 CC las
hipotesis de adquisicion de la nacionalidad espariola «iure sanguinisy del articulo
17 en la redaccion entonces vigente. En efecto, aunque el texto hable de «nacidosy,
hay que entender que el articulo 29 contiene una regla general de proteccion en el
campo civil del concebido, que no tiene porqué agotarse en la esfera patrimonial,
por lo que si el progenitor era espanol en la fecha de la concepcion, pero ha perdi-
do esta nacionalidad cuando tiene lugar el nacimiento, nada impide considerar al
nacido como esparniol a la vista de la retroactividad de los efectos del nacimiento al
momento de la concepcion que preconiza el citado articulo 29 CC. Ademas, que la
cuestion «le sea favorabley es evidente, ya que si la interesada invoca la nacionali-
dad espariola del padre es que obviamente le beneficiay.

IV CONCLUSIONES

A la vista de todo lo anterior, podemos extraer las siguientes conclusiones:

I.Cuando el articulo 29 y 30 del CC dice que la personalidad se adquiere
en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero despren-
dimiento del seno materno, dichas afirmaciones se refieren exclusivamente a la
personalidad civil, pero, en otros ambitos del ordenamiento, la adquisicion de la
personalidad —para comparecer en juicio o para poder ser sujeto pasivo de un
delito contra la vida— se adelanta.
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II.La expresion contenida en el art 29 CC «el concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables» aunque pensada principalmen-
te para el ambito patrimonial comprendiendo, sin ningiin género de dudas, las
adquisiciones basadas en titulos no onerosos, como la donacion y la sucesion
mortis causa, ha sido aplicada, asimismo, por la doctrina y jurisprudencia a otros
ambitos del derecho civil como pueden ser, entre otros, las indemnizaciones de-
rivadas de responsabilidad civil por dafios ocurridos durante su gestacion cuando
dichos dafios se producen en su ser [principalmente, responsabilidad médica] y
cuando se producen en su esfera familiar [responsabilidad por muerte de familia-
res del nasciturus en accidente de circulacion].

En cuanto a la responsabilidad médica nuestra jurisprudencia ha admitido la
posibilidad de las acciones «wrongful birth» (indemnizando a los progenitores a
los que la deficiente informacion médica priva de la facultad de optar por la rea-
lizacién de una interrupcion voluntaria del embarazo dentro del plazo que la nor-
ma faculta al efecto), pero —por contra— no ha admitido las acciones «wrongful
life» no solo porque el dafio ocasionado por dicha falta de informacién afecta en
exclusiva a los progenitores (y no al nacido) sino también porque debe descartar-
se que se haya producido un daio al menor, ya que no puede admitirse que este
tipo de nacimientos (con discapacidad) sea un mal en si mismo, no existiendo
en nuestro ordenamiento un derecho a la no vida, a no nacer con discapacidad.

En cuanto a la responsabilidad por dafios morales al concebido por acciden-
tes de circulacion nuestra jurisprudencia admite, con base en el art. 29 CC, dicho
resarcimiento por el evidente perjuicio moral que dimana del simple hecho de
nacer huérfano de padre y, a partir de ahi, todas las multiples eventualidades que
deberd atravesar a lo largo de su vida sin contar con la presencia de su progenitor.

III. La jurisprudencia ha extendido el alcance del art 29 CC no solo al ambito
patrimonial sino también al derecho de familia y a la nacionalidad. En cuanto al
derecho de familia nuestra jurisprudencia, casi unanime, permite fijar la pension
de alimentos, la atribucidn de su guarda, el régimen de visitas y el otorgamiento
del derecho de uso de la vivienda familiar en el procedimiento de separacion di-
vorcio o guarda y custodia sin esperar hasta el efectivo nacimiento del hijo con-
cebido. Sin embargo, la doctrina se ha mostrado contraria, lege lata y ferenda,
a la posibilidad de adoptar al nasciturus y lege lata a la posibilidad de acoger al
concebido, si bien existe una numerosa doctrina administrativa (después confir-
mada judicialmente) que permiten acordar el acogimiento antes del nacimiento,
para que sea efectivo después de ¢l en los casos en los que se detecte, con ante-
rioridad al alumbramiento, la situacion de desamparo del nasciturus.

En cuanto a los procesos de filiacion la doctrina mayoritaria admite el re-
conocimiento anticipado del hijo antes de su nacimiento no solo por la madre
sino también, en cuanto ello supone un efecto favorable para el nasciturus, por
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el padre, siendo mayoritaria —aunque no unanime— la doctrina que admite el
reconocimiento individual y separado del padre considerando que se trata de una
necesaria excepcion a la regla general del art. 122 derivada del hecho de que
el establecimiento de la filiacion tiene un alcance favorable para el concebido
por lo que son de aplicacion los criterios del art. 29 CC. Asimismo, en nuestra
jurisprudencia podemos observar algun ejemplo de accion de reclamacion de la
filiacion extramatrimonial del concebido y de admision a tramite de la demanda
de impugnacion de la filiacion matrimonial promovida por el padre con relacion
al nasciturus.

IV. Finalmente, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia registral ha consi-
derado suficiente, para que el nacido adquiera la nacionalidad espafiola de origen
por filiacion, que el padre y/o la madre sean espafioles durante la concepcion del
hijo, aunque ninguno de ellos lo sea en el momento del nacimiento.

Con este trabajo hemos pretendido dar una vision de conjunto de la situacion
juridica del nasciturus en el ambito del derecho civil. Sin duda, seria deseable,
lege ferenda, que se abordara legislativamente y con mas detalle el Estatuto Juri-
dico del concebido, pero mientras ello no sea asi corresponde a la jurisprudencia
complementar dicho ordenamiento juridico aplicando a todos los ambitos del
Derecho civil el principio «pro iam nato habetur» consagrado en el art. 29 CC.
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NOTAS

' Sobre el concepto de persona, su evolucion historica y las principales teorias sobre la
persona puede verse mas ampliamente Trincado Aznar, 2022:192-213.

2 Desde una visual constitucional, el TC niega al nasciturus personalidad juridica e, in-
directamente, la condicion juridica de persona. Asi, ha negado al nasciturus la titularidad del
derecho a la vida llegando a sefialar en su STC 116/1999 [y, recientemente, en la STC 44/2023]
que los no nacidos no pueden considerarse en nuestro ordenamiento constitucional como titu-
lares del derecho fundamental a la vida que garantiza el art. 15 CE porque si bien la vida del
nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental —la vida humana— garantizado en
el art. 15 CE, constituye un bien juridico protegido en dicho precepto constitucional, (STC
53/1985; STC 44/2023) ello no significa que al nasciturus le corresponda la titularidad de dicho
derecho a la vida. El nasciturus es un tertium existencialmente distinto de la madre, aunque
alojado en el seno de ésta, reconociendo el TC que «la vida es una realidad desde el inicio de
la gestaciony (STC 53/1985). Por su parte, seiiala la STC 53/1985 que la Comision Europea
de DDHH en su decision de 13/5/1980 ha puesto de manifiesto que cuando el art. 2 del CEDH
de 4/11/1950 afirma que «el derecho de toda persona a la vida («everyone o toute personne»
en sus versiones inglesa y francesa) estd protegido por la Ley» dicho Convenio «se refiere a
las personas ya nacidas y no es aplicable al nasciturus (F.J. 9y 17)». En parecido sentido se
ha manifestado el TEDH en sentencia de 8/7/2004 que llega a sefialar [§ 85] que: “e/ Tribunal
estd convencido de que no es deseable ni siquiera posible actualmente responder en abstracto
a la cuestion de si un nifio por nacer es una ‘persona’en el sentido del art. 2 del Convenioy.
Posteriormente, en la Sentencia Evans contra Reino Unido, de 7/3/2006 el TEDH insiste en
que, a falta de un consenso europeo sobre la definicion juridica y cientifica del inicio de la vida,
debe reconocerse a los Estados un margen de apreciacion al respecto. Y, finalmente, la STC
44/2023, de 9 de mayo, ha terminado por considerar la interrupcion voluntaria del embarazo,
al menos en los plazos sefialados en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, un derecho de
la mujer gestante amparado en el art. 10.1 CE, que consagra “la dignidad de la persona” y el
“libre desarrollo de la personalidad”, y en el art. 15 CE, que garantiza el derecho fundamental
a la integridad fisica y moral”, suponiendo la imposicion de una maternidad forzada, dice dicha
resolucion, una instrumentacion de la persona contraria al art. 15 de la CE.

3 La palabra «personalidad» es polisémica porque no tiene un valor técnico juridico exac-
to en nuestro Derecho por lo que es imposible dar una nocion técnica y univoca de persona-
lidad (CapiLLa RoONCERO, 1995: 4871-4872). Asi todo, la mayoria de la doctrina considera la
personalidad como la cualidad de ser persona (STORCH DE GRACIA, 1987:1109; ALISTE SANTOS
2011: 85y 89.) o la calidad de ser en el mundo del derecho (Storch, 1987:1100) y, por tanto,
entienden que es Unica porque se dira la personalidad —cualidad de ser persona— es un quid
simple mientras que la capacidad es un quantum por lo que «se puede ser, como persona, mds o
menos capaz, pero no se puede ser mds o menos persona. Persona se es o no se es: totalmente,
radicalmente» (STorcH, 1987: 1109).

4 Mas ampliamente sobre dichos antecedentes TRINCADO AZNAR, 2022: 222, n. 1258.

5 El CC al regular al nasciturus (arts. 627, 644.1, 745, 959-967) esta pensando en la tutela
de sus derechos patrimoniales (StorcH, 1987: 1113) aunque, como veremos en este trabajo,
puede extenderse también a las relaciones personales o extrapatrimoniales.

¢ En contra, considera Garcia Rusio (2013: 92) que la nueva version del art. 30 CC, don-
de desaparece la referencia a los «efectos civilesy, implica que la consideracion de persona del
nacido con vida lo sera a todos los efectos.
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7 Asi, como indica el AAP Madrid 11/2008, 9-1-2008 [ntim. de recurso: 638/2007], la
LEC de 2000 «regula la capacidad para ser parte en un proceso en el art. 6, reconociéndosela,
entre otras, a las personas fisicas, al concebido y no nacido y a las personas juridicas». Como
seriala Lorca Navarrete: «con la LEC se da el paso que definitivamente se debio dar en 1881
al reivindicar para el Derecho procesal la autonomia conceptual de la personalidad procesal
que nunca se debio ubicar en las fuentes civilistasy (2000:120).

8 Cabria argumentar, a favor de la derogacion tacita del art. 29 CC por el art. 6.1.2 LEC,
el argumento de que, si no se reconoce, ex art. 29 CC, al concebido capacidad juridica sustan-
tiva dificilmente podrian sostenerse pretensiones fundadas en nuestro Derecho favorables al
concebido ya que el demandado alegaria inmediatamente falta de legitimacion del concebido
que interpone demanda (ALISTE, 2011:134). Este problema puede solucionarse de dos maneras:
o reconociendo al nasciturus capacidad juridica civil mediante la derogacién tacita del art.
29 CC por el art. 6.1.2 (teoria que considero mas aceptable) o considerando que el nasciturus
tiene capacidad juridica porque sigue vigente la Ley III, Tit. XXIII, P. IV (ibid. p. 135) lo que
considero criticable porque la materia «De las Personas» ya ha sido regulado por el CC (Libro
Primero) con mayor o menor detalle y con mejor o peor fortuna y, por tanto, toda la legislacion
anterior fue derogada (art. 1976 CC).

° Dicha STS 22/01/1999 fue recurrida en amparo desestimando el TC dicho recurso por
STC 50/2002, 25 de febrero de 2002 [ECLI: ES:TC:2002:50]. Reiteran la doctrina contenida en
dicha sentencia del TS, la STS 2252/2001, 29-11-2001 [ECLI: ES:TS:2001:9375] y en nuestra
jurisprudencia menor la SAP Madrid 271/2013, 1-4-2013 [ECLI: ES: APM:2013:6252] y el
AAP Castellon 18/2018, 5-1-2018 [ECLI: ES: APCS:2018:4A]

1 STS 29/11/2001 (TOL2.047.036); STS de 22/01/1999, Sala 2.* (TOL5.134.742).

' La regla se halla formulada en diversos textos romanos [p.¢j. D. 1,5, 7; D. 1, 5, 26; D.
50, 16, 231], pero —dice PoLo ArEvaLo— el fragmento mas claro al respecto es el contenido
en las Instituciones de Gayo [I, 147] relativo a la tutela testamentaria al indicar que al postumo
se le puede designar tutor en testamento ya que «in conpluribus aliis causis postumi pro iam
natis habeantury (en PoLo ArREvaLo, 2007: 725-726).

12 En este sentido, por ejemplo, sefiala CABANILLAS que «lo favorable ha de ser para el
concebido y no para un tercero» (2004).

13 Véase en dicho sentido la doctrina cit. por GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 488, n. 28.

14" Como sefiala Aliste el término del art. 7.3 LEC con el potencial simple «representarian
si ya hubieren nacidoy expresa que, dado que el nasciturus no ha nacido, no puede hablarse
propiamente de representacion por lo que compareceran las personas que en un futuro proximo
tendran la representacion, pero que ahora no la tienen [ALISTE, 1992: 145-146; en parecido sen-
tido, ARROYO 1 AMAYUELAS niega que pueda existir representante del nasciturus porque la patria
potestad s6lo alcanza a los hijos nacidos no emancipados (1992: 47 y 48)].

5 En la RDGRN de 29-7-1999 [«BOE» ntim. 217, de 10-9-1999] se debati6 la posibili-
dad de inscribir en el Registro de la Propiedad la cesion de una mitad indivisa de la vivienda
familiar realizada por uno de los conyuges en un convenio de separacion aprobado judicial-
mente a favor de sus hijos (uno nacido y el otro concebido y no nacido). Pero el debate no
se centrd en si el nasciturus podia ser cesionario de dicho bien (que era obvio), sino solo si
era exigible, al tratarse de inmuebles, escritura ptblica o bastaba testimonio de la sentencia
de separacion aprobando el convenio regulador. El Registrador habia denegado la inscripcion
por no constar la cesion en escritura publica (art. 633 CC y 3 LH), pero la DGRN estim¢ el
recurso gubernativo contra dicha calificacion por diversas razones entre las que destacan, en
primer lugar, que el convenio regulador de separacion produce plenos efectos juridicos una vez
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aprobado judicialmente (art. 90 CC); en segundo lugar, que el contenido de dicho convenio no
contenia clausulas extravagantes o extrafias; y en tercer lugar, que tratandose de un convenio
judicialmente aprobado no corresponde al Registrador en el ambito de su funcion calificadora
«revisar ahora la procedencia de la inclusion en aquel de la cesion cuestionada ni, por ende,
cuestionar su eficacia aisladamente considerada, maxime si se tiene en cuenta la unidad y
reciproca interdependencia de las distintas previsiones que integran estos convenios»

16 El representante no puede obligar al donante a entregarle hasta el nacimiento los bie-
nes donados que, hasta ese momento, quedan en situacion de pendencia. Si aun asi el donante
entrega voluntariamente los bienes donados antes del nacimiento y este no llega a producirse,
se restituiran con los frutos y rentas generadas desde el momento de la entrega. Producido el
nacimiento en las condiciones previstas en el art. 30 CC, la titularidad se consolida con eficacia
desde la aceptacion por parte de los representantes (ibid. pp. 380y ss.).

17 Invoca dicho fundamento del art. 644.1 CC la STS 494/1989, 22-06-1989 [ECLI:
ES:TS:1989:15716] que considera dicho precepto ajustado a la Constitucion.

'8 Disponia dicho articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad en
la redaccion derogada por la DD de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre que « Todos tienen los
siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones publicas sanitarias 5. A que
se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacion completa
y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnostico, pronostico y alterna-
tivas de tratamientoy

19 STS 30/06/2006. Sala: 3.* Seccion: 6.* num. recurso: 217/2005 TOL998.513.

20" Dicha teoria de los cursos causales no verificables con la inversion de la onus probandi
que conlleva fue aceptada por la STS [1] de 6-6-1997 que estimo la accion de responsabilidad
derivada de una falta de informacion sobre una prueba practicada que habia impedido a la pro-
genitora abortar y abandonada por las SSTS de 4-2-1999 y 7-6-2002 en las que no se considerd
probado que la madre, de conocer las malformaciones del feto, hubiera abortado.

2l Se oponen, entre otros, a admitir las acciones wrongful life BErcoviTz RODRIGUEZ-CA-
No, 1999: 841-860; y MARTIN-CAsaLs/SoLE FELiu, 2007: 517-544.

22 En el ambito penal la SAP Castellon [3.%] de 3-9-2002 (Roj: SAP CS 1013/2002) afirma
que el hijo no nacido puede sufrir dafio moral por la muerte de su padre porque, aunque «no
sufrio el provocado por la pérdida directa, si sufrio el de la ausencia permanente de su padre
con todo lo que emocionalmente ello conlleva, por tal motivo su daiio moral también debe ser
resarcidoy.

2 No nos centramos, por no ser objeto de este trabajo, en la indemnizaciones que co-
rrespondena la gestante por pérdida del nasciturus en accidente de circulacion si bien cabe
sefialar que el Dictamen 3/2016 del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial sobre la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del Sistema para la Valoracion de los Dafios y Per-
juicios causados a las Personas en Accidentes de circulacion y proteccion de los Derechos de
las victimas en el Ambito de la Siniestralidad Vial sefiala que «A! igual que en caso de muerte
la pérdida del nasciturus se resarce como perjuicio particular con un importe fijo en atencion
al tiempo de gestacion sin que precise concurrir con otras lesiones o secuelas. La indemni-
zacion corresponde a la mujer embarazada, cuando seria mds logico que se reconociese a
ambos progenitores por la repercusion en el proyecto de vida familiar que representa el feto.
Recuérdese que en caso de fallecimiento de la embarazada la indemnizacion por pérdida del
feto corresponde al conyuge (art. 76).» Vide también arts. 76 (Perjuicio particular por falleci-
miento de victima embarazada con pérdida de feto) y 111 (Pérdida de feto a consecuencia del
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accidente) RD Leg. 8/2004 que se aprueba el TR de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor.

2 SAP Cordoba 25.9.1997, cit. por GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 501, n. 95.

» Véase mas ampliamente sobre el tema GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a: 502-503.

2 En el mismo sentido, adopta medidas respecto del nasciturus o confirman o no re-
vocan las ya adoptadas por el juzgado de primera instancia entre otras la SAP de Alicante
[Secc. 4.4127/10/2005 (TOL855.173); SAP Las Palmas [3.%], de 21/12/2007 (TOL7.353.817);
SAP de Madrid, [24.%]de 17/12/2009 [TOL1.952.406]; SAP Las Palmas [3.*] 03/12/2014
(TOL4.780.662) donde alude a un convenio regulador que ya preveia medidas para la “nasci-
turus”; SAP Castellon [2.%] de 11/01/2016 (TOL5.759.851); SAP Madrid [22.%] de 08/10/2020
(TOL8.251.598); SAP [1.%] Salamanca de 30/06/2021 (TOL8.609.612) sobre modificacion de
medidas;

27 Asi, entre otros muchos ejemplos, la SAP de Madrid, [24.*] de 16/02/2010
(TOL1.870.381) recoge el fallo de la SJPI 23 de Madrid de 9-3-2009 que contenia una profusa
relacion de medidas que detalla (sobre guarda y custodia, ejercicio de la patria potestad, régi-
men de visitas, pension de alimentos, gastos extraordinarios etc.) con relacion al nasciturus.
Asimismo, la SAP Madrid [24.%] de 16/02/2004 (TOL7.800.345) recoge la parte dispositiva del
auto del JPI 3 de Aranjuez de 4-9-2.003 que fijaba una pension mensual de alimentos a favor
del nasciturus de 400 euros mensuales a partir del momento de su nacimiento.

2 Asi CasTAN VAzQuEz (1960: 167) quien sefiala que siendo la patria potestad una con-
secuencia de la filiacion, no puede hablarse de patria potestad sobre alguien cuya filiacion no
puede establecerse porque, de admitirse, dicha patria potestad constituiria un poder sin sujeto
pasivo, ya que no existe el hijo sobre el que deberia ejercerse, y sin sujeto activo, puesto que no
puede hablarse de padre al no haber paternidad.

» SAP Toledo, Seccion 2.2, nim. 315/2003 de 31 jul. 2003, Rec. 194/2003

30 Asi, p.ej. se muestran contrarios, lege lata, al acogimiento al nasciturus entre otros
Mavor peL Hovo, 2012: 3330; y MaRrTiNEZ DE AGUIRRE, 2000:282. No obstante, en posicion
minoritaria parece defender dicho acogimiento MENDEZ PEREZ, 1991:141 y ss.

31 Véase en este sentido la doctrina citada por Mayor peL Hovo, 2012: 3230 n. 43.

32 Sefiala GUTIERREZ SANTIAGO que a pesar de que el art 172.1 pfo 2 al definir legalmente
que ha de entenderse por situacion de desamparo alude al «menor» y que el desamparo pa-
reciera exigir un desproteccion de hecho y real del menor incompatible con el hecho de que
atn no haya nacido numerosas resoluciones administrativas, después ratificadas judicialmente,
aprecian la situacion de desamparo del nasciturus cuando las condiciones econoémicas, labora-
les, psicologicas o familiares de sus progenitores no permiten garantizar que aquellos puedan
hacerse cargo del futuro hijo. (GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a:510-511).

3 Existen numerosos otros ejemplos en nuestra jurisprudencia menor que resuelven sobre
oposiciones de la madre bioldgica a resoluciones administrativas que acordaban el desamparo
preventivo del nasciturus y su retencion hospitalaria. Asi por ejemplo la SAP de Girona [2.%]
19/04/2021 TOLS8.480.345 desestima el recurso de apelacion interpuesto por la madre biologi-
ca contra la sentencia de primera instancia que confirmaba las resoluciones administrativas de
desamparo preventivo del nasciturus. O la SAP de Girona [2.%] 08/07/2021 [TOLS8.573.329] es-
tima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la madre bioldgica contra la sentencia
de primera instancia que confirmaba las resoluciones administrativas de desamparo preventivo
del nasciturus atribuyendo a la progenitora demandante un régimen de visitas para con su hija
menor, de hora y media en sabados alternos.
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3% Asi sefiala NaNcLARES VALLE (2011:650) que, aunque la cuestion es discutible, «admi-
tir la creacion de nuevas excepciones (mas alla de las previstas en el propio art. 122 CC) a la
aplicacion de una norma prohibitiva como ésta podria contradecir la intencion del legislador y
desvirtuar el sentido de la normay.

3% Mas ampliamente sobre dicha sentencia en GUTIERREZ SANTIAGO, 2013-a:513.

36 No obstante, pueden verse apuntadas mads teorias intermedias en DE Castro, 1984:398
n. 3.

37 RDGRN de 23 de mayo de 2007 [BOE de 15-6-2007]. En el mismo sentido, RDGRN
de 31 de marzo de 1992; RDGRN de 12 de julio de 1993; RDGRN de 7 de septiembre de 2001
y de 7.9.2001 y 26.12.2002.
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